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1. INTRODUCCIÓN 
Si bien la equidad constituye una de las nociones más em-
pleadas en la praxis jurídica, su significado, como ha sido reco-
nocido por la doctrina, es impreciso 1. En mi opinión, una vía 
* Este trabajo tiene su origen en el preparado bajo el título "Derechos 
previsionales, emergencia social y equidad" en Renato Rabbi-Baldi Cabanillas 
(coord.), Los derechos individuales ante el interés general, Ábaco, Buenos 
Aires, 1998, pp. 237-261 yen el que se comentaron las causas "Vera Barros" 
(Fallos: 316:1025), "Iachmet" (Fallos:316:779) y "Fernández" (Fallos: 316: 
797). La presente versión -que integrará el homenaje que se prepara en España 
con motivo de la jubilación de quien fuera mi director de la tesis doctoral, 
Prof. Javier Hervada, Ordinario de Filosofía del Derecho de la Universidad de 
Navarra- presenta sustanciales correcciones y ampliaciones en cuanto al fondo 
y al aparato bibliográfico; así como la inclusión (ausente en el referido estudio) 
de los puntos 2 y 3 del parág. III y la exclusión del comentario a la causa 
"Fernández", el que no se ha juzgado oportuno a los fines de este estudio. 
1. Sobre este punto, cfr. entre otros: José Luis DE LOS MOZOS, "Derecho 
y Equidad", en Metodología y ciencia en el derecho privado moderno, EDER-
SA, Madrid, 1977, p. 319 Y la bibliografia allí citada; José A. DORAL, El 
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posible de contribuir a desentrañarlo es la de detectar su sentido 
en las diversas tradiciones jurídicas que concurren en la confi-
guración del concepto en nuestro derecho, ya que en las notorias 
diferencias que se observan en el alcance dado a este término por 
dichas tradiciones (he identificado cuatro), se hallaría la causa de 
la mentada equivocidad. A este objetivo se dedicará la primera 
parte del trabajo (11). De seguido, reflexionaré sobre el empleo 
del concepto en cuatro pronunciamientos recientes de la Corte 
Suprema de Justicia y que reflejarían cada una de dichas tradi-
ciones. Este último examen invita a realizar algunas conside-
raciones sobre la importancia de la equidad en el ámbito de la 
interpretación judicial, ya que permite advertir los diversos y 
complejos criterios de argumentación de los jueces, especial-
mente frente a "casos difíciles"2, con vistas a lograr la justicia de 
las resoluciones sometidas a su consideración (111). 
derecho nuevo y la equidad. Sobre el artículo 3.2 del Código Civil, separata de 
la Lección Inaugural del Curso Académico 1997/1998, Univ. de Navarra, 
Pamplona, 1997, pp. 21-22; Ricardo A. GUIBOURG, "La equidad en el 
derecho del trabajo", Legislación del Trabajo, Buenos Aires, t. XXIII, pp. 620-
626; Carlos Ignacio MASSINI, "El juicio de equidad en el sistema jurídico 
argentino", El Derecho, Buenos Aires, t. 83, pp. 843 ss.; Roberto J. VER-
NENGO, "Sobre las funciones de la equidad", La Ley, Buenos Aires, t. 155, p. 
1200-1209; Giovanni TARELLO, L'interpretazione della legge, Giuffre, 
Milano, 1989, pp. 380-382. Para la epikeia griega, cfr Francesco D'AGOS-
TINO, Epieikeia: il tema dell'equitá nell antichitá Greca, Giuffré, Milano, 
1973 y Olsen GHIRARDI, Lecciones de lógica del derecho, Univ. Nacional de 
Córdoba, Córdoba, Argentina, 1982, pp. 177-185. Entre nosotros, más recien-
temente Armando Andruet (h.) ha publicado una completa síntesis de jurispru-
dencia sobre el tema, anticipada por una breve alusión a las clases de equidad 
que, en parte, se asemeja a la distinción que aquí se efectuará: Cfr. al respecto: 
"La equidad (jurisprudencia acumulada)", El Derecho, Buenos Aires, diario 
del 20/1/98. 
2. Tal la conocida expresión de Ronald DWORKIN, Taking rights 
seriously, Duckworth, London, 1977, passim, entre otras obras. 
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n. LAS TRADICIONES JURÍDICAS QUE CONFIGURAN EL CON-
CEPTO DE EQUIDAD EN EL DERECHO DE MATRIZ "CONTI-
NENT AL EUROPEA" 
Dentro de la "familia" (para emplear la terminología acuñada 
por David en una obra clásica3) del denominado derecho "con-
tinental europeo", la equidad se hace presente en el ámbito de tres 
tradiciones culturales muy distintas: la griega; la romana deno-
minada "clásica", es decir, la correspondiente a la época del naci-
miento y apogeo del derecho romano; y la romana "post-clásica", 
propia del período conocido como "vulgarización" del derecho, 
fuertemente influenciada por la moral de matriz cristiana. Sin 
embargo, quizá resulte posible añadir una cuarta que, si bien no 
se reconoce como tal, asume, de hecho, una función semejante: es 
la que se origina con la declaración de inconstitucionalidad de la 
ley en los sistemas judiciales que tienen prevista dicha posi-
bilidad, ya de forma "concentrada" (caso del derecho español); 
ya "difusa" (supuesto del sistema argentino); ya, finalmente, 
"mixta", es decir, comprensiva de ambas (como sucede en el 
derecho brasileño). Examinaré, a continuación, cada una de estas 
tradiciones. 
1. La epikeia griega.- La gran síntesis del concepto de 
equidad gestado por la filosofía jurídica griega (epikeia) se halla 
en una breve página de la Ética a Nicómaco de Aristóteles4. El 
Estagirita se ocupa del tema al tratar, dentro de la virtud de la 
justicia, la cuestión atinente a la justicia que es conforme a la ley. 
Para este autor, la epikeia posee el mismo género que la justicia 
(legal), pero difiere de ella en cuanto a su especie, ya que si bien 
ambas nociones aluden a una misma realidad justa, la primera 
constituye un "correctivo" o "rectificación" de la justicia legal. 
Como explica Aristóteles, en el ámbito de las cuestiones prácticas 
3. René DAVID, Les grands systemes de droit contemporains. Droit 
comparée, Dalloz, París, 1966. 
4. ARISTÓTELES, Ética a Nicómaco, 1137 a 1-1138 a 10. 
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(en el que obviamente se incluye al derecho), "la leyes siempre 
un enunciado general", por lo que "sólo toma en consideración 
los casos que suceden con más frecuencia, sin ignorar, empero, 
los posibles errores que ello pueda entrañar" _ Ahora bien: estos 
errores no obedecen a la redacción de la ley o, para decirlo con 
una expresión acuñada por nuestro Alto Tribunal, a la "incon-
secuencia del legislador" 5, sino que son debidos a "la naturaleza 
de las cosas, ya que, por su misma esencia, la materia de las cosas 
de orden práctico reviste un carácter de irregularidad". En este 
contexto, concluye el autor, si se planteara un caso que no 
alcanza a ser captado por la generalidad de la norma, "se está 
legitimado para corregir dicha omisión a través de la inter-
pretación de aquello que el legislador mismo hubiera dicho de 
haber estado presente en este momento, y de lo que hubiera pues-
to en la ley de haber conocido el caso en cuestión"6. Y es preci-
samente esta función la que, en el planteamiento del Estagirita, 
autoriza a calificarla como una justicia "superior", ya que por su 
orientación a dirimir los "casos difíciles", la epikeia traspasa la 
ley y se transforma en aún "más justa" que ésta, pues la completa 
en aquellas situaciones excepcionales en que el "caracter absoluto 
de la norma"7 es incapaz de contemplar. 
Como puede apreciarse, la epikeia actúa a partir de la 
existencia de una cierta dialéctica entre norma y caso en torno del 
acceso a una resolución justa. En este contexto, dicha dialéctica 
5. Cfr. Fallos: 310:195 ; 310:1681; 312:1614; 316:1680; 312:1849; 
313: 11 49, entre muchos otros. 
6. Aristóteles, nota 5, 1137 b 15-11 37 b 25. Se ha seguido la traducción 
francesa de J. Tricot, Vrin, París, 1983, p. 267. La traducción castellana de J. 
Marías y M. Araujo (Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, p. 
86-87) de este último texto clave reza así: "Por tanto, cuando la ley se expresa 
universalmente y surge a propósito de esa cuestión algo que queda fuera de la 
formulación universal, entonces está bien, allí donde no alcanza el legislador y 
yerra al simplificar, corregir la omisión, aquello que el legislador mismo habría 
dicho si hubiera estado allí y habría hecho constar en la ley si hubiera sabido". 
7. ARISTÓTELES, nota 5, 1137 b 10. 
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sólo se supera mediante el recurso, por encima del texto de la ley, 
a su espíritu, a la intención del legislador de haber éste tenido 
delante suyo la situación que motiva la aplicación equitativa de la 
norma. De ahí que, como expresa Aristóteles en su Retórica, la 
epikeia entraña mirar "no a la ley, sino al legislador. Y no a la 
letra, sino a la intención del legislador ( ... ); y no a la parte, sino al 
todo ... "8. En definitiva, mediante el empleo de la epikeia se 
8. ARISTÓTELES, Retórica, 1374 b 15-17, según la trad. de A. Tovar, 
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, p. 72. 
Distinta es la exégesis que realiza Carlos 1. MASSINI Correas, quien, en 
Sobre el realismo jurídico, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1978, pp. 80-87, Y 
con sustento en la opinión de Tomás DE AQUINO dada en la Suma Teológica y 
en el Comentario de éste a la Ética aristotélica, considera que "la especificidad 
de la epikeya en el ámbito de la justicia, radica ( ... ) en su apartamiento del 
texto legal, en su imperativo de realizar la solución justa, no obstante la 
presencia de una norma que consagra -en general- una solución distinta" (p. 
86) (el énfasis me pertenece a fin de resaltar la tesis del autor: la epikeia no 
consistiría en una "rectificación" del tenor literal de la norma, sino en su 
"apartamiento" a fin de hallar la solución justa del caso exclusivamente por su 
compatibilidad con la "naturaleza de las cosas" y no, además, por su concor-
dancia con el sentido coincidente con aquélla que se encontraría anticipado -in 
nuce- por la mente del legislador). Me permito discrepar con el distinguido 
profesor: en mi opinión, en su Comentario, el Aquinate reitera practicamente a 
la letra, la solución aristotélica arriba transcripta: "lo equitativo es ser regu-
lador o supletor de la ley allí donde ésta falla debido a algún caso particular", 
para lo cual, habrá de tenerse en cuenta el criterio del legislador, ya que, añade 
Tomás de Aquino, "pues si el legislador mismo estuviera presente allí donde 
tal caso ocurriera, así lo hubiera determinado y regulado. Y si en un principio 
lo hubiera previsto, lo hubiera puesto en la ley" (Comentario de la Etica a 
Nicómaco, CIAFIC, Buenos Aires, 1983, traducción y nota preliminar de Ana 
M. Mallea, V, XVI, núms. 1086 y 1087) (el subrayado me pertence). Y si bien 
es correcto el juicio de Massini en relación a la Suma, ello obedece, a mi ver, a 
una evolución del planteamiento del Aquinate respecto de su Comentario que, 
como es sabido, es anterior a aquélla. En la Suma, en efecto, en el contexto de 
la cuestión sobre si la epiqueya es una virtud -aspecto respecto del cual el 
Aquinate coincidirá con el Estagirita-, Tomás de Aquino, luego de referir la 
imposibilidad legal de dar adecuada cuenta de todos los casos de la vida, 
señala -con completa prescindencia del pensamiento aristotélico sobre el 
punto- que en dichas situaciones "es conveniente seguir, por encima de la letra 
de la ley, lo que dicta la razón justa y el bien común" (Suma Teológica, 11-11, q. 
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propicia una flexibilización del tenor literal de la norma en favor 
del sentido último de ésta_ Por ello, como escribe el autor citado, 
resulta análoga a la regla de plomo que empleaban los escultores 
de la isla de Lesbos para la realización de sus trabajos y que, 
precisamente por su falta de rigidez, permitía "adaptarse a la 
forma de la piedra", al igual que, enseña el Estagirita en refe-
rencia al derecho, "los decretos que se adaptan a los casos"9 
2_ La aequitas romana "clásica" _- El enfoque de esta cues-
tión cambia de perspectiva en el ámbito romano, en el que la 
equidad (aequitas), es sinónimo de derecho (iusJ- Como expresa 
De los Mozos con cita de Max Kaser, "iustum, aequum y legi-
timum son simples matices del concepto unitario de lo que es 
conforme a derecho"10, el cual alude, en sentido estricto, a "lo 
justo", a la "propia cosa justa" (ipsa iusta res)_ Como enseña 
Alvaro D'Ors, el ius se halla constituido por "el orden judicial 
socialmente admitido, formulado por los que saben de lo justo: 
por los iuris prudentes" 11_ El derecho consiste, entonces, en 
juicios de autoridad basados en criterios de justicia aunque, como 
puntualiza el citado D'Ors, "mientras la noción de justicia es 
habitual entre los filósofos, los juristas emplean de ordinario la 
voz aequitas" _ De este modo, concluye el autor, el derecho se 
concibe como "la disciplina de la equidad" (ars boni et aequi) 12_ 
En este contexto, y al contrario de lo que sucede en el derecho 
griego, la lex -obra de la potestad, es decir, de quien posee el 
120, art. 1°, C., según la traducción de la B.A.e., Madrid, 1956). Ahora bien: 
pienso que es precisamente a raíz de dicha evolución que no debería inter-
pretarse el texto aristotélico a la luz de la Suma, pues se trata de dos respuestas 
distintas ante una misma situación. Desde esta perspectiva, meramente insinúo 
que la epiqueya aquinatense (en tanto entraña una inaplicación de la ley) tiene 
bastante de la aequitas cristiana. 
9. ARISTÓTELES, nota 4, 1137 b 27-32. 
10. José Luis DE LOS MOZOS, nota 1, p. 327. 
11. Alvaro D'ORS, Derecho Privado Romano, Eunsa, Pamplona, 1986, 
p.43. 
12. ¡bid., p. 44. 
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poder- desempeña un papel muy relativo en la configuración del 
ius, pues, como expresa el romanista recién mencionado, "en 
principio, la lex no modifica el ius y si se dice que es fuente del 
ius, esto se debe a que los nuevos datos de la ley pueden ser 
asimilados por la Jurisprudencia" 13. 
De lo hasta aquí expuesto, es patente la diferencia conceptual 
que existe entre esta tradición y la epikeia, más arriba estudidada, 
ya que mientras la aequitas romana es equivalente al derecho 
inteligido en' el caso concreto por parte de la jurisprudencia, la 
epikeia griega constituye un criterio jurisprudencial corrector de 
la leyes en orden a discernir el derecho: en un caso se está frente 
al derecho mismo; en otro, frente a un standard metodológico 
merced al cual se obtiene el derecho. 
3. La aequitas romana de la tradición cristiana.- El ius 
concebido como aequitas es una noción que se corresponde al 
período de formación y apogeo de la jurisprudencia romana, la 
cual, hacia el año 250 d. C. -y por razones que no corresponde 
analizar en este papel-, ingresa en un proceso de progresiva crisis 
que redunda en lo que se ha conocido como la "vulgarización" del 
derecho. En este sentido, uno de los rasgos relevantes de este 
proceso lo constituye la progresiva pérdida de autonomía de la 
jurisprudencia, como consecuencia, entre otras razones, de la 
creciente moralización del ius o aequitas debida, de forma no 
exclusiva aunque sí preponderante, a la influencia de la tradición 
cristiana. 
13. [bid" p. 66. Para un examen de la dialéctica ius-lex y su correlato 
autoridad-potestad en el derecho romano, cfr. de este autor, y entre muchos de 
sus trabajos, "Lex y ius en la experiencia romana de las relaciones entre 
auctoritas y potestas", y "Autoridad y potestad", ambos en Escritos varios 
sobre el Derecho en crisis, C.S.LC., Roma-Madrid, 1973, pp. 87-91 Y 93-108, 
respectivamente. Un resumen de esta cuestión puede leerse en Renato Rabbi-
BALDI CABANILLAS, "El derecho público en la perspectiva de un romanista", 
Revista de Derecho Público, XV, vol. l, núm. 114, 1989, pp. 121-129; Y del 
mismo autor: La filosofía jurídica de Michel Villey, Eunsa, Pamplona, 1990, 
pp. 376-382. 
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Este fenómeno se aprecia a través de diversos factores_ Por de 
pronto, y en lo que concierne a la vida social de la época, se asiste 
a una exaltación de la humanitas, de la pietas o de la benignitas, 
virtudes éstas que no tardarán en interferir en la depurada con-
ceptualización del derecho elaborado por la jurisprudencia clá-
sica 14. En este contexto, la aequitas muta de contenido, pues 
emerge como la corrección, ya no de la [ex -según ocurría en 
Grecia-, sino del ius. Ahora bien: dicha corrección (que es, en 
definitiva, una verdadera sustitución) se realiza en función de 
ciertas reglas provenientes de la moral judeo-cristiana, las que no 
sólo justifican el abandono de las formalidades propias del ius 
clásico l5 , sino que, en definitiva, y precisamente por ello, con-
cluyen por impregnar la concepción del ius o aequitas de la 
época. 
En efecto, en lo referente a la noción misma de derecho, como 
expresa Villey, hasta e~ siglo XII el empleo de la voz ius sigue 
prevaleciendo, pero poco queda del contenido a él otorgado por la 
jurisprudencia clásica, ya que "se aplica al nuevo derecho de 
origen bíblico; al conjunto de reglas, en especial religiosas que 
deben observarse a fin de devenir justos" 16. Sobre tales bases, la 
metamorfosis de ius o aequitas es ya definitiva a partir del siglo 
siguiente, en el que el propio sustantivo culto ius comienza a ser 
remplazado por el adjetivo directum (del cual provendrán, en las 
lenguas romances, las voces derecho, droit, diritto, direito, Recht 
o right), el cual no aludirá ya a la "misma cosa justa" (ipsa iusta 
res); a la posición o situación justa discernida en un caso 
concreto, sino a la conducta recta o derecha que debe ser seguida 
en función de las aludidas pautas o reglas morales de matriz 
14. Cfr. por todos, DE LOS MOZOS, nota 1, p. 324, Y D'ORS, nota 11, 
pp. 96-97. 
15. Cfr. D'ORS, ibid., p. 97. 
16. MicheI VILLEY, Philosophie du Droit, l, Dalloz, París, 1982, p. 112. 
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cristiana, y que, obviamente, se distinguirán de los comporta-
mientos torcidos o inadecuados con dicha tradición l7. 
Entre nosotros, es probablemente Javier Hervada quien con 
mayor pulcritud ha sistematizado el alcance de este concepto. A 
su juicio, la equidad radica en "una relación de justicia cuyo 
deber atempera y cuyo derecho acomoda, en consideración a lo 
postulado por las circunstancias del caso, a causa del bien común 
o de las leyes generales que regulan las relaciones humanas". En 
esta perspectiva, expresa que "la atemperación de lo debido 
puede tener diversas causas. Unas veces procede de la benignidad 
o de la misericordia, como ocurre cuando las penas que en 
justicia son debidas se alivian o se perdonan (v. gr. indulto); otras 
veces su causa es la solidaridad humana (moratoria en los pagos, 
por ejemplo); otras procede de la moderación necesaria para que 
el rigor de la justicia no dañe otros valores no menos importantes 
(v. gr., inembargabilidad del patrimonio familiar), etc."18. Por su 
17. Cfr. Ibid., pp. 113-4. Es acaso en ese marco conceptual en el que debe 
ubicarse, cuanto menos en su origen, la equity del derecho anglosajón. Como 
puntualiza Mario G. Losano, aplicada inicialmente por el Rey y con poste-
rioridad por el Lord Chancellor, la equity tiende a "decidir los casos en base a 
normas más morales que jurídicas" (Los grandes sistemas jurídicos, del 
italiano por Alfonso Ruiz Miguel, Debate, Madrid, 1982, p. 172). De modo 
aún más preciso, señala Vallet de Goytosolo con cita de Edward Jenks, que la 
equity inglesa se apoyaba, además de en soluciones "análogas" tomadas del 
derecho romano o del canónico, en la "práctica del buen ciudadano o de toda 
persona recta o de conciencia" (El razonamiento jurídico: la analogía y la 
equidad, Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, Madrid, 1997, p. 
61). Cfr., en análogo sentido: José SEVERO CABALLERO, "Jurisdicción y 
equidad en la Constitución norteamericana y en el sistema jurídico argentino 
(con motivo de celebrarse el bicentenario de la Constitución norteamericana)", 
La Ley, Buenos Aires, 1987-C-740 ss. (esp. en lo que aquí interesa: pp. 
743-745). 
18. Javier HERVADA, Introducción crítica al derecho natural, Eunsa, 
Pamplona, 6°, p. 70 (el énfasis es mío). Cfr. asimismo, más sintéticamente, 
Lecciones propedéuticas de Filosofía del Derecho, Eunsa, Pamplona, 1992, 
pp. 248-250. Otro ejemplo clásico de esta atemperación lo constituye, por 
directa aplicación de la virtud de la solidaridad para con los habitantes de 
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parte, añade el autor que existen otros casos en los que, "no 
siendo posible satisfacer el derecho, la equidad lo acomoda a las 
circunstancias particulares, dándose una cierta satisfacción, que 
cancela la deuda correctiva. Aquí la deuda no es atemperada, 
porque la deuda de estricta justicia queda de suyo en suspenso 
por la imposibilidad de satisfacer el derecho (nadie está obligado 
a hacer lo imposible). Lo que ocurre es que siendo insatisfecho el 
derecho en sí, se le da una satisfacción equitativa, de modo que 
deja viva la deuda, de suyo suspendida por la imposibilidad de 
satisfacción" 19. 
Como puede observarse, las diferencias entre esta aequitas y la 
epikeia son claras. En primer término, en la aequitas de matriz 
cristiana existe una tensión entre el ius (a estas alturas, com-
prensivo de ciertas leyes) y el caso; en tanto que, en la epikeia el 
conflicto es entre la ley y aquél. De igual modo, mientras la 
epikeia busca aplicar la norma -extendiendo mediante una ficción 
su alcance a un supuesto inicialmente no previsto-; la aequitas 
escasos recursos económicos, el denominado "beneficio de litigar sin gastos", 
para quienes demuestren fehaciente la imposibilidad de abonar la tasa judicial 
que, como es sabido, constituye el precio a abonar por el acceso de todo 
ciudadano a la prestación del servicio de justicia. 
19. [bid., p. 71. El autor ilustra el punto con el siguiente ejemplo: "quien 
mata injustamente a un hombre produce un daño a la esposa e hijos de la 
víctima (la privación del esposo y padre); pero este daño no es, de ningún 
modo, evaluable en dinero ( ... ); sin embargo, no cabe duda de que se ha 
cometido una injusticia con la esposa y con los hijos -además, claro está, de la 
cometida con la vÍctima- al privarles de un bien ( ... ) y esa injusticia clama 
reparación. La imposible reparación justa, es sustituible por una compensación 
equitativa: la compensación económica. Esta compensación es sólo equitativa, 
pero, en las circunstancias del caso, cancela la deuda de justicia. Obsérvese 
que la deuda de justicia no ha sido anulada poi la equidad, sino al contrario. 
Por justicia no hay ningún deber de compensación económica por la inca-
pacidad de evaluación; la equidad sustituye esa incapacidad, dando al deber un 
cauce de cumplimiento, que de otra manera quedaba cegado. En estos casos la 
equidad mira al derecho -no a la deuda- buscando su satisfacción en lo que 
es posible; la solidaridad tiene en este caso por objeto de mira al titular del 
derecho (ibid., pp. 71-72. El subrayado me pertenece). 
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del derecho romano "post clásico" entraña la inaplicación del ius, 
el cual, para decirlo en una terminología hervadiana, pasa a ser 
"matizado por otras virtudes"20, como las mencionadas benig-
nidad, misericordia o solidaridad. 
4. La "equidad" del control de constitucionalidad de las le-
yes. Por último, existe un procedimiento que ni es conocido bajo 
el nombre de "equidad", ni, en líneas generales, ha sido recon-
ducido a alguna de las tradiciones precedentemente estudiadas. 
Sin embargo, en mi opinión, dicho procedimiento ostenta una 
función que autoriza a considerarla dentro del género de los 
denominados "juicios de equidad"21. 
En efecto, en los sistemas jurídicos en que se autoriza el 
control judicial de constitucionalidad de las normas, el juez o 
tribunal declara la inaplicación ad casum o in totum de aquéllas. 
Al contrario de lo que sucede con la epikeia, en la que, como se 
dijo, se "corrige" el tenor literal de la ley para que abarque 
a ciertos hechos no contemplados por ésta, en este caso se la 
declara inviable para resolver el supuesto bajo estudio, aunque 
mediante la remisión a otra ley, de rango superior, que, obvia-
mente, comprende a aquél. Desde esta perspectiva, esta meto-
dología guarda cierta relación con la aequitas de la tradición 
cristiana, en tanto ambos conceptos recurren a una instancia su-
pranormativa a fin de resolver el caso, sólo que, mientras en la 
aequitas dicha instancia puede o no hallarse dentro del propio 
sistema jurídico, la declaración de inconstitucionalidad necesaria-
mente ha de encontrarse en él, concretamente, en su fundamento: 
la Constitución. 
20. ¡bid., p. 70. 
21. Cfr. sobre dicha expresión, TareJlo, nota 1, p. 381. La idea que aquí 
planteo se encuentra ya anticipada en el trabajo de Massini (citado en nota 1), 
quien reconoce la influencia del iusfilosófo Tomás D. Casares, uno de los 
jueces más célebres de la Corte Suprema de Justicia argentina. No conozco, en 
la doctrina, otras referencias sobre esta cuestión. 
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111. LA APLICACIÓN DE DICHAS TRADICIONES POR LA JURIS-
PRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA: EXAMEN DE ALGUNOS 
SUPUESTOS 
Precisados los distintos sentidos de la equidad que coexisten 
en nuestro derecho, examinaré en este parágrafo su presencia en 
algunas sentencias del máximo Tribunal, circunstancia que, ade-
más, permitirá observar las diversas dimensiones que asume la 
interpretación judicial en cada uno de ellos22. 
1. La epikeia griega: causa "Vera Barros".- Si bien la pri-
mera tradición reconoce diversos ejemplos en los tribunales infe-
riores, su empleo es escaso en el ámbito de la reciente jurispru-
dencia de la Corte Suprema23 . Empero, existe un precedente 
reciente que, en virtud de su relevancia, se estudiará con cierto 
detalle: la causa "Vera Barros"24, en la que los votos que con-
forman la mayoría -en especial el voto concurrente- realizan una 
típica aplicación de la epikeia. 
El razonamiento de los jueces es clarificador: la ley 19.10 1 
relativa al régimen de jubilaciones y pensiones del personal de la 
22. Una indagación similar podría realizarse, por ejemplo, respecto del 
empleo de esta voz en el derecho positivo. A título de ejemplo y ciñiéndome al 
ámbito del Código Civil considero que el art. 1638 remite a la primera 
tradición; que los arts. 954; 1071 bis; 1198; 1316 bis; 1825; 3477 Y 3754, a la 
segunda, y que los arts. 907; 1069 Y 1306, a la tercera. A este último concepto 
aludirían, bien que de forma implícita, los arts. 515 y 666 bis, en tanto que el 
656 y el 784, unido a la nota del codificador, 10 haría al mencionado en 
segundo lugar. 
23. Cfr. en relación a los tribunales inferiores: causas "Dalera, Juan 
Manuel" (CNCiv., sala "F", 17/8/95 Y su remisión al Dictamen del Fiscal ante 
la Cámara, Dr. Carlos R. Sanz), o "T., 1. A. s/adop. Plena" (CCiv. y Como 
Prov. Santa Fe, 21/12/95, confirmatoria de la resolución del juez de Primera 
Instancia Carlos A. González). Cfr. en 10 concerniente a la Corte Suprema: 
"Leiva, Luis", sent. del 14/3/95. 
24. Causa "Vera Barros, Rita Esther", sent. del 14/12/93 (Fallos: 
316: 1025). 
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Fuerzas Armadas había sido reformada en lo que al caso interesa 
en razón de que la inserción de la mujer en el mercado laboral de 
nuestro país tornaba innecesaria una protección normativa como 
la prevista con anterioridad. A este respecto, y dado que el acierto 
de la voluntas legislatoris no fue puesto en duda por las partes, la 
"justicia" de la ley parece a salvo de cualquier reparo. Como diría 
Aristóteles, se está en presencia de un típico supuesto de justicia 
legal. 
Ahora bien: ¿puede la ley contemplar todas las particulari-
dades de la vida? He aquí unos de los objetivos más precisados de 
la "Filosofía de las Luces" que, en el ámbito del derecho, fue 
asumido por el Racionalismo Jurídico y, más concretamente, por 
la Codificación. 
a) Voto de la minorÍa.- La disidencia del juez Belluscio se 
inscribe dentro de ésta última mentalidad, la que se orienta a la 
resolución de los casos a partir del examen de la norma, bajo 
cuyo prisma han de juzgarse los hechos de aquél. En este voto, en 
efecto, se lee que «si bien en materia de seguridad social el rigor 
de los razonamientos lógicos debe ceder a fin de que no se des-
naturalicen los fines superiores que la informan, no cabe admitir 
un criterio de valoración de los hechos e interpretación de las 
leyes aplicables que conduzca a una comprensión de la norma que 
equivalga a prescindir de sus términos». Y más adelante, se 
añade que un temperamento opuesto «olvidaría que la primera 
fuente de interpretación de la leyes su letra, y que cuando ésta no 
exige esfuerzo de interpretación la norma debe ser aplicada di-
rectamente, con prescindencia de consideraciones que excedan 
las circunstancias del caso expresamente contemplado en aqué-
lla" (consid. 3°; el énfasis es mío). Más aún: a juicio del juez 
Belluscio la solución que se prohija resulta avalada no sólo por la 
lectura conjunta de las diversas disposiciones que se ocupan de 
esta cuestión, sino por "la finalidad perseguida por la ley", pues 
ésta modificó el acceso a la pensión, de modo que ha limitado 
algunos derechos y extendido otros, "buscando una mayor ade-
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cuación de las pensiones militares al nuevo rol que desempeña la 
mujer en la sociedad" (conf. consids. 5° y 4°, respectivamente). 
El voto glosado parte, pues, de una precisa «precomprensión» 
-talla conocida expresión de Josef Esser2L, tanto del concepto 
de derecho, como del papel de los jueces. Aquel concepto, en 
efecto, resulta subsumible en las normas, y éstas no sólo se 
conciben claras, precisas y coherentes, sino que, al formar parte 
de un sistema concebido como completo, esto es, como carente 
de lagunas, se consideran capaces de resolver todos los casos de 
la vida26. En tal contexto, resulta de rigor que, como clásicamente 
se dispone en los sistemas codificados, haciéndose eco de una 
tradición que hunde sus raÍCes inmediatas en Hobbes27, "los jue-
ces no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscu-
ridad o insuficiencia de las leyes" (el énfasis me pertenece )28. De 
25. Cfr. al respecto: Josef ESSER, Vorverstlindnis und Methodenwahl in 
der Rechtsfindung, Frankfurt am Main, 1970, pp. 9 Y 13. 
26. Sobre las notas típicas del sistema jurídico recién descrito y su crítica, 
cfr. Carlos S. NINO, Introducción al análisis del derecho, Astrea, Buenos 
Aires, 1980, pp. 259-292. 
27. Cfr. Michel VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, 
Montchretien, París, 1975, pp. 694 ss 
28. Esta es la célebre formulación del art. 4 del Code Napoleon (1804), 
fuente directa del art. 15 del Código Civil argentino (de 1869). Practicamente 
similar era la redacción del Código Civil español, cuyo viejo arto 6 disponía en 
su primera parte que: "El tribunal que rehusa fallar a pretexto de silencio, 
oscuridad o insuficiencia de las leyes, incurrirá en responsabilidad". Sin 
embargo, tanto los codificadores argentino como español fueron conscientes 
de la insuficiencia de dicha pretensión. De ahí que Vélez Sársfield redactara 
inmediatamente a continuación del arto 15, el arto 16, que pone de manifiesto 
un alcance y, en definitiva, una base filosófica muy distinta que la de la norma 
recién citada. Dicho texto expresa que "si una cuestión civil no puede 
resolverse, ni por las palabras, ni por el espíritu de la ley, se atenderá a los 
principios de leyes análogas; y si aún la cuestión fuese dudosa, se resolverá por 
los principios generales del derecho, teniendo en consideración las circuns-
tancias del caso". Por su parte, el segundo párrafo del referido arto 6° del 
Código español, añadía que "cuando no haya ley exactamente aplicable al 
punto convertido, se aplicará la costumbre del lugar, y, en su defecto, los 
principios generales del derecho". Una elocuente crítica a la norma española 
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ahí que, como explica el juez Belluscio en el párrafo recién 
citado, con apoyo en una conocida jurisprudencia de la Corte, 
mientras la norma "no exija esfuerzo de interpretación" (lo que 
importa apartarse, en cierto sentido, de la tradición recién des-
cripta pues entraña admitir que, al menos en ocasiones, la norma 
no es diáfana), "debe ser aplicada directamente con prescindencia 
de consideraciones que excedan las circunstancias del caso 
expresamente contempladas en aquélla". 
En definitiva, y como surge con claridad de lo expuesto, el 
modo de resolución del problema parte de privilegiar, en el 
permanente "ir y venir de la mirada entre la premisa mayor y el 
caso vital", tan agudamente descrito por Karl Engisch29 , los 
contenidos "leídos" en la norma. Bajo tal premisa, un iter opuesto 
significaría -siempre que la norma no sea clara- «apartarse del 
principio primario de la sujeción de los jueces a la ley» y «atri-
buirse el rol de legislador», todo lo cual resulta incompatible en 
un Estado de Derecho fundado, entre otros, sobre el principio de 
división de poderes. 
b) Voto de la mayoría.- Por el contrario, es precisamente la 
prevalencia de los contenidos "leídos" en la realidad del caso los 
que justifican, en los votos que forman la mayoría, el recurso a la 
epikeia, preponderancia que, a su vez, viene avalada por un 
diverso concepto de ley y, en defintiva, tanto del derecho, como 
del papel de los jueces en la resolución de los conflictos some-
tidos a su consideración. 
puede leerse en: D'ORS, "Para una interpretación realista del artículo 6 del 
Código Civil Español" en Papeles del Oficio Universitario, Rialp, 1961, pp. 
264-277. 
29. Karl ENGISCH, Logische Studien zur Gesetzeanwendung, 30, 
Heidelberg, 1963, nota 40, p. 15. La traducción la he tomado directamente del 
trabajo de Winfried Hassemer, "Hermenéutica y Derecho", en Anales de la 
Cátedra de Francisco Suárez, Granada, 25, 1985, p. 71. Muy parecida es la 
versión que da Marcelino RODRÍGUEZ MOLINERO, en su Introducción a la 
ciencia del derecho, Cervantes, Salamanca, 1991, p. 210. 
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Por de pronto, y como se recordará, en el pensamiento aristo-
télico la norma tiene una función mucho más modesta que la 
atribuida por el racionalismo jurídico. En la primera tradición, en 
efecto, la ley "sólo toma en consideración los casos que suceden 
con más frecuencia", por lo que ya anticipadamente es consciente 
de que existe un número de supuestos que fatalmente escapará a 
su ámbito, aún cuando ello no es atribuible a un error legislativo, 
sino que es debido "a la naturaleza de las cosas, ya que, por su 
misma esencia, la materia de las cosas de orden práctico reviste 
un carácter de irregularidad". En este horizonte, el modus ope-
randi del juez necesariamente habrá de diferir del esquema pre-
visto por el referido racionalismo, pues ni la norma es siempre 
clara, precisa y coherente, ni, peor aún, ella contempla todos los 
casos de la vida. Así, pues, el "ir y venir de la premisa mayor al 
caso vital" se plantea como un proceso de ajuste recíproco, en el 
que la lectura de los contenidos más relevantes del problema 
buscarán adecuarse al sentido último de la norma a través de un 
proceso que Arthur Kaufmann ha denominado de "correspon-
dencia" entre el ser (caso) y el deber ser (ley), más nunca de 
sub sunción (como es el modus operandi del racionalismo jurí-
dico)30. Y parece claro que en este iter de ajuste recíproco, la 
aplicación de la epikeia importa, en última instancia, asignar un 
peso mayor a las circunstancias de la causa, ya que son éstas las 
que, en definitiva, llevan a flexibilizar el sentido de la norma a fin 
de que pueda abrazar a supuestos que el espíritu del legislador no 
hubiera querido dejar fuera. 
Tal es, sin duda, el criterio adoptado por el Tribunal en el caso 
en estudio, a través de los dos votos que conforman la mayoría. 
El primero -suscrito por los jueces Boggiano, Petracchi, 
Levene y Moliné OTonnor-, tras recordar las normas y la ratio 
decidendi de la modificación de la ley 19.10 1, expresa -con la 
30. Cfr: Arthur KAUFMANN. Analogía y naturaleza de la cosa. Hacia una 
teoría de la comprensión jurídica, Ed. Jurídica de Chile, Santiago, Chile, 1976 
(del alemán por Enrique Barros Bourie), esp. pp. 90-101. 
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evidente voluntad de variar la suerte de la peticionante a quien 
algunos aspectos de la ley no favorecían- que este criterio general 
no impide, a la luz de los principios de contenido social que 
informan a la materia, "examinar las particularidades que puede 
presentar el caso concreto" (consid. 5°) (énfasis mío). 
Como surge del párrafo recién transripto y constituye el 
aspecto clave a fin de comprender el concepto de epikeia, no se 
trata de otorgar especial relevancia a cualquier supuesto de hecho, 
sino a aquellos de particular envergadura o trascendencia. Tras-
ladado al presente caso, esto significa que si del examen de sus 
constancias hubiera surgido que la peticionante "no realizó traba-
jos fuera del hogar", o no posee una capacitación que le "facilite 
el acceso al mercado laboral" (conf. consids. 6° y 7°), como 
consecuencia de su falta de interés o desidida, es evidente que tal 
"lectura" de los hechos no hubiera autorizado a realizar una inter-
pretación correctiva del texto en examen. Por el contrario, el 
análisis de los hechos de la causa revela la existencia de circuns-
tancias verdaderamente "particulares", de modo que son dichas 
circunstancias -que el legislador no pudo prever porque la ri-
queza de las situaciones de la vida se lo impidió- las que deben 
ser estudiadas a fin de inferir si, de haberlas considerado, hubie-
ran sido determinantes para otorgar los beneficios de la pensión a 
quien se hallare comprendido bajo dicha situación. Y, como es 
sabido, las circunstancias en cuestión -el hecho de que la mujer 
convivió con el causante durante toda su vida y lo cuidó en la 
enfermedad que había derivado en la pérdida total de la vista, sin 
poder, por ello, realizar tareas fuera del hogar (consid. 6°)_, 
resulta, a juicio del voto en análisis, una conducta "particular", es 
decir, relevante, que no fue considerada por el tribunal inferior a 
pesar de haberle sido expuesta, por lo que la solución adoptada 
-consecuencia de dicha omisión- demuestra "un excesivo apego 
a la letra de ley" (consid. 6°). 
El razonamiento judicial es claro, ya que no se trata de pres-
cindir de la norma, sino de evitar atenerse "excesivamente" a ella 
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omitiendo por completo el análisis de los hechos, pues ello im-
porta alterar la necesaria "correspondencia!' que debe existir entre 
ambos, máxime cuando las circunstancias en cuestión presentan 
particularidades axiológicas que no pueden ser soslayadas. Y a 
este último respecto, el Tribunal menciona dos: la primera, que la 
conducta de la actora es coherente con el mandato constitucional 
que garantiza la "protección integral de la familia" prevista en el 
art. 14 bis ; y la segunda, que en la interpretación de las leyes 
previsionales el rigor de los razonamientos lógicos debe ceder a 
fin de no desnaturalizar los fines de orden alimentario que las 
inspiran (consid. 8°). 
c) Voto concurrente con el de mayoría.- La apelación a la 
epikeia es, por su parte, explícita en el voto concurrente, suscrito 
por los jueces Barra, Fayt y Cavagna Martínez, y en el que la 
influencia del concepto descrito por el Estagirita es evidente. 
En efecto; luego de relatar la cuestión controvertida, el consi-
derando 6° no sólo presenta inequívocamente la dialéctica entre 
ley y caso que fundamenta el recurso a la epikeia, sino que, al 
igual que los votos precedentes, enuncia con claridad la "precom-
prensión" desde la que se razona el caso. Así, el voto expresa que 
"si bien una aplicación literal de las normas precedentemente ci-
tadas privaría a la peticionante del beneficio que solicita, tal inter-
pretación importaría desconocer que, como se reconoce desde 
antiguo, el derecho no es sólo lógica, sino también experiencia, 
entendiendo por tal la comprensión del sentido último que anida 
en cada caso" (el énfasis es mío). El evidente sabor hermenéutico 
de la última frase, en la medida en que invita -en una línea ya 
anticipada por Husserl y, especialmente, Heidegger3 L a prestar 
31. Sobre la hermenéutica, cfr. a título general las paradigmáticas obras, 
aún cuando entre ambas se observan importantes diferencias de concepto, de 
BETTI. Teoria Generale della interpretazione, Giuffre, Milano, 1955. y 
H. G. GADAMER, Warheit und Methode. Gründzuge der philosophischen 
Hermeneutik, Tübingen, Mohr, 1960 (existe trad. Castellana de Ana AGUD 
APARICIO y Rafael DE AGAPITO, Verdad y método. Fundamentos de una 
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especial atención al sentido liminar de los hechos o de las "cosas 
mismas", es inmediatamente llevada al específico ámbito en el 
que éstos hechos se sitúan: la materia previsional. De esta forma, 
el voto señala que en éste último ámbito, '''el rigor de los razo-
namientos lógicos debe ceder ante la necesidad de que no se 
desnaturalicen jurídicamente los fines que los inspiran, fines éstos 
que, en lo esencial, consisten en cubrir los 'riesgos de subsis-
tencia'" (ibid.) y que trasuntan un evidente "contenido social" 
(consid. 6°). 
Como se observa con claridad, la metodología de resolución 
de los conflictos empleada por este voto es tributaria de una 
precomprensión diversa de la del voto del juez Belluscio, pues 
frente a los mismos términos en disputa (el modo de interpretar 
las normas previsionales y las especiales circunstancias de la 
causa), la mayoría juzga que éstas últimas autorizan a efectuar 
una interpretación flexible o equitativa de la norma, mientras que 
la disidencia estima que la claridad de la ley lo impide. De ahí 
que, como expresa el voto en análisis, esa especial consideración 
de "las cosas mismas" sólo autoriza una "aplicación equitativa de 
la ley", si resulta justificada a la luz de las "particularidades que 
pueda presentar el caso concreto" (consids. 6° y 7° infine). 
y es justamente en este punto en el que emerge la inequívoca 
reminiscencia aristótelica del voto, la que se manifiesta desde una 
doble perspectiva. Por un lado, y desde la óptica de los hechos, 
los jueces advierten que "concurre en el caso una circunstancia 
especial, no contemplada específicamente por la ley pero que, en 
opinión del Tribunal, no escapa al sentido último que anima a 
esta: la actora no sólo se limitó a convivir con el causante por un 
hermenéutica filosófica, Sígueme, Salamanca, 1977). Más recientemente, 
puede leerse con provecho, W. Hassemer, nota 30; A. KAUFMANN, "Sobre la 
argumentación circular en la determinación del derecho" (del alemán por R. 
Rabbi-Baldi Cabanillas y María E. González Dorta) en Persona y Derecho, 
Pamplona, 29,1993, pp. 11-31 y, especialmente, A. OLLERO, ¿Tiene razón el 
derecho?, Congreso de los Diputados, Madrid, 1996, esp. pp. 201-251. 
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período superior al mínimo exigido por la ley, sino que, desde 
1970, cuidó a éste de la enfermedad que padecía (arterioesclerosis 
cerebral), a la cual debe sumarse la pérdida progresiva de la 
visión ( ... ). Dicha conducta, a la que debe agregarse ( ... ) que, con 
anterioridad, y a raíz del fallecimiento de su madre, la peticio-
nante debió abocarse al cuidado de sus hermanos menores, impo-
sibilitó a ésta el desarrollo de actividades laborales ajenas a las 
específicas del hogar, lo que, a la postre, derivó en la imposi-
bilidad de contrar con una preparación adecuada para acceder al 
mercado de trabajo y en la dependencia económica respecto de su 
padre y hermanos" (consid. 8°). 
Por otro lado, y desde el prisma de la ley -dimensión que no 
había sido puesta de manifiesto por el voto de mayoría-, el voto 
considera que "un atento examen de la norma ( ... ) permite con-
cluir que la finalidad que anima a la misma -dentro de la política 
legislativa de adecuar el acceso a la pensión por parte de la hija 
soltera de acuerdo con las circunstancias sociales de la época- no 
aspira tanto a verificar el mero cumplimiento formal de los requi-
sitos allí establecidos, cuanto a premiar la actuación de quien, de 
forma efectiva, se involucró en la suerte de la familia" (consid. 
10). 
Dicho de otro modo: el voto en cuestión, que ya ha llamado la 
atención sobre la irregularidad de las materias de orden práctico 
al resaltar las particularidades de la causa, procura ahora, al 
estudiar la norma, situarse en el lugar del legislador y tratar de 
desentrañar cuál ha sido la ratio última tenida en mira por éste al 
adoptar la solución prevista en el texto, a fin de poder discernir si, 
de haber aquel considerado la irregularidad del presente caso, 
hubiera también extendido a éste sus consecuencias. Una vez 
más, pues, se observa este doble examen del sentido último tanto 
de la norma, como del caso, a fin de elucidar la respuesta más 
apropiada, la cual no ha de ser sino la razonable correspondencia 
entre aquélla y éste. 
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Sobre tales bases, la conclusión del voto es clara: si bien la 
actora no cumple uno de los requisitos exigidos por la ley, dicho 
incumplimieno "acontece por un margen mínimo que no puede, 
en el caso, y en virtud de las razones anteriormente expuestas, 
ser valorado restrictivamente (Fallos: 302: 1284). Por ello, parece 
plausible realizar al sub lite una aplicación equitativa de ese 
aspecto del precepto, en aplicación del criterio de esta Corte 
según el cual no es siempre método recomendable el atenerse 
estrictamente a las palabras de la ley, ya que el espíritu que las 
nutre es lo que debe rastrearse en procura de una aplicación 
racional, que avente el riesgo de un formalismo paralizante ... " 
(consid. 11). 
La mención al espíritu del legislador completa, pues, los 
rastros aristótelicos del voto, en la medida en que éste lejos de 
inaplicar la norma, la "actualiza" frente a esas situaciones irre-
gulares de orden práctico que no han podido preverse, no por 
desaprensión del autor de la ley, sino por la inagotable riqueza de 
la realidad a la cual aquél ha querido servir. De ahí que, concluye 
el voto, debe buscarse "en todo tiempo una valiosa interpretación 
de lo que las normas, jurídicamente, han querido mandar, de 
suerte que la admisión de soluciones notoriamente disvaliosas, 
pudiéndose arbitrar otras de mérito opuesto, no resulta compa-
tible con el fin común de la tarea legislativa como de la judicial 
(Fallos: 305:2040 y 311:2223, entre muchos otros)". Y este tem-
peramento, como añaden estos jueces, resulta coherente con el 
mandato constitucional del art. 14 bis, en la medida en que se 
ocupa de la "protección integral de la familia" (consid. 12). 
2. La aequitas romana "clásica": causa "Melgarejo".- El 
empleo de la equidad, tal y como es concebida por la tradición 
señalada en segundo término, es por demás vasto en la juris-
prudencia del TribunaP2. En lo que sigue ilustraré esta acepción a 
32. Cfr en relación a la jurisprudencia más reciente: "Antequera, Alberto", 
sent. del 6/6/85 (Fallos: 307:862); "Marotta, Ricardo", sent. del 17/5/88 
(Fallos: 311:767); "Motor Once S.A.e. e l.", sent. del 9/5/89 (Fallos: 
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partir de un análisis del caso "Melgarejo, Roberto René c/Chacar, 
Alberto César y otro"33, en el que se puso en tela de juicio las 
pautas con las que se acualizó el saldo de precio que debían 
abonar los demandados por la adquisición a plazo de un inmueble 
en la Provincia de Buenos Aires. 
Según surge de los hechos de la causa, la operación debía 
cumplirse mediante el pago de un cierto número de cuotas que se 
actualizarían conforme el incremento del salario básico del peón 
industrial. La operación se cumplió con normalidad hasta que el 
aumento de dicho salario en un 100% por medio del decreto n° 
439/82, "vino a causar el desequilibrio de las prestaciones y dio 
lugar a sucesivas e infructuosas tratativas" a fin de llevar a buen 
término el acuerdo previamente concluído. 
A juicio del Alto Tribunal, si bien el recurso deducido ante la 
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires fue 
desestimado por razones de forma -el haberse declarado desierta 
la apelación ante la cámara-, lo cual conduce al análisis de cues-
tiones de hecho y de derecho procesal, ajenas al ámbito natural de 
conocimiento de la Corte Suprema, en el caso cabía apartarse de 
dicho principio, en la medida en que la decisión "traduce un 
palmario menoscabo de los derechos de propiedad y defensa en 
juicio garantizados por la Constitución Nacional" (consid. 3°). En 
opinión del tribunal, dicho perjuicio se debe a que, dada la 
distorsión en el incremento de los distintos precios de mercado, a 
raíz del período hiperinflacionario en el que se desenvolvió el 
conflicto, "el procedimiento de revalorización utilizado por el 
juez de primera instancia ( ... ) conduce a un resultado irrazonable, 
312:659); "Fitam S.A.I.C.F.I", sent. del 25/9/90 (Fallos: 313:943); "García 
Vázquez, Héctor", sent. del 22/12/92 (Fallos: 315:2980); "Ruiz Orrico, Juan", 
sent. del 24/5/93 (Fallos: 316:1025); "Bravo, Aldo", sent. del 13/3/95; "Sosa, 
Osear", sent. del 4/11/97 (voto del juez A. Vázquez); "Lavenia, Alicia", sent. 
del 16/12/97, entre otras. Cfr asismismo, el voto en disidencia de los jueces 
Barra y Cavagna Martínez en "Tecnobra S.A.C.I.C.I.F", sent. del 20/4/93 
(Fallos: 316:729). 
33. Causa "Melgarejo, Roberto René", sent. deI7/9/93 (Fallos: 316:1972). 
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toda vez que prescinde de toda apreciación de la realidad que 
tuvo en mira determinar y altera la necesaria relación de pro-
porcionalidad que debe mediar entre el saldo aludido y el valor 
del inmueble recibido a cambio" (consid. 4°. El énfasis es mío. 
Cfr. también consid. 5°, principio). 
El párrafo recién citado permite inferir las claves desde las que 
se interpretará la causa y que son típicamente tributarias del modo 
de discernir el derecho por parte de la tradición jurisprudencial 
romana: aten-ción al sentido del caso concreto y consideración del 
ius o aequum como lo justo concreto-objetivo que surge de aquél. 
En primer lugar, la Corte relativiza la existencia de, por lo me-
nos, dos óbices formales a fin de adentrarse, como lo ha venido 
realizando de modo constante probablemente desde la causa 
"Colalillo"34, en la "sustancia" misma de los hechos que debe 
examinar o, para decirlo en lenguaje husserliano, el tribunal, por 
encima de formalism<t>s, se encamina al "conocimiento de las 
cosas mismas" ("zu d!en Sachen selbst")35. En efecto: por una 
parte, el recurso de apelación ante la segunda instancia fue 
declarado desierto por ésta y dicha decisión no fue objeto de 
agravio al deducirse el recurso ante la Corte local; por otra, la 
presente materia remite al análisis de una cuestión de derecho 
común, también extraña al conocimiento de la Corte federal. Sin 
embargo, al igual que en el consid. 6° del voto concurrente de la 
citada causa "Vera Barros", el tribunal hace caso omiso de tales 
impedimentos en su búsqueda por conocer el "sentido último que 
anida en cada caso", )1 que, en definitiva, responde al indudable 
ánimo de obtener una ' decisión justa. Como se expresa sobre el 
final de pronunciamiento, la aludida regla que le impediría co-
nocer en recursos como el presente, " ... reconoce excepción ( ... ) 
cuando el pronunciamiento impugnado revela un rigor excesivo 
34. Fallos: 238:550. 
35. Cfr. en este sentido, v. gr., la doctrina emanada de Fallos: 302:1611; 
315:2980; 318:2148. Sobre este aspecto, preparo un trabajo intitulado 
Hermenéutica y derecho en! la jurisprudencia de los Tribunales. 
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al apreciar el escrito de expresión de agravios, puesto que éste 
( ... ) no obstante su inconsistencia técnico-formal, bien dejaba 
comprender y anticipaba un resultado patrimonial absolutamente 
extraviado de las cotizaciones del mercado inmobiliario" (consid. 
7°. El énfasis me corresponde). 
En segundo término, el Alto Tribunal recuerda la "regla de 
oro" que hace del derecho, como expresa Javier Hervada, un 
"sistema racional de las relaciones humanas"36: la de la igualdad. 
El derecho, en efecto, importa un ajustamiento de las relaciones 
entre partes dominado por la nota de igualdad que, según se co-
noce desde antigu037, constituye una realidad análoga: ella alude 
a una semejanza geométrica o proporcional; a una igualdad de 
identidades, y a una igualdad por equivalencia, que es la que aquí 
interesa, y que se observa "cuando la cosa que hay que dar es 
igual en cantidad y cualidad (o valor) a lo que salió de la esfera 
del sujeto de atribución'~38. 
Ahora bien, el derecho así comprendido, surge, como se había 
anticipado, del sentido genuino del caso, ya que, como agu-
damente advirtieron los romanos, "la esencia de la regla o norma 
es la de enunciar una cosa preexistente", en tanto "el derecho no 
se extrae de la regla o norma (regula), sino que es del derecho 
(iure) que preexiste que aquélla debe ser extraída"39. Dicho de 
otro modo: es de la atenta mirada a la realidad del problema 
concreto (a sus peculiariedades y a las consecuencias que de ellas 
se derivan) que la prudencia judicial inferirá su solución ajustada 
y, por ende, el "derecho" (ius o aequum) de cada litigante. 
En función de las premisas precedentemente referidas, el Alto 
Tribunal recuerda, con apoyo en otros pronunciamientos ante-
36. HERV ADA, nota 18, p. 66. 
37. Cfr., a título general, la conocida síntesis de Aristóteles, nota 4, 1129 a 
30-1129 b 1 O, y, más específicamente, 1130 b 10-1132 b 29. 
38. HERV ADA, nota 19, p. 44. 
39. Digesto, 50, 7,1: Regula est quae rem est breviter enarrat. Non ex 
regula ius sumatur, sed ex jure quod est regulafiat. 
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riores, que "los índices oficiales sólo constituyen un arbitrio 
tendiente a obtener un iresultado que pondere objetivamente, en la 
mejor medida posible! una realidad económica. Empero, cuando 
el resultado al que se Nega se vuelve objetivamente injusto, aque-
llos índices deben dejarse de lado en tanto dicha realidad debe 
prevalecer sobre abst~actas fórmulas matemáticas ... " (consid. 5°, 
énfasis anadido). En e[ caso, y como se había anticipado, la "in-
justicia" de la soluciód a la que arriba el juez de primera instancia 
(y que, con fundamento en razones formales, cohonestaron las 
instancias posteriores)l, se funda en que "el contenido sustancial 
de la condena eleva el saldo adeudado a valores tales que ( ... ) 
resultan absurdos co~ relación al precio actual del inmueble 
en cuestión ... " (consid. 8°. El subrayado es mío. Cfr. también 
consid. 6°, principio). $obre tales bases, la Corte concluye que " ... 
el superior tribunal de la causa dio una solución que se desen-
tiende de las consecuyncias inequitativas que ocasiona, a la par 
que transforma el saldo adeudado en una fuente injustificada de 
lucro" (consid. 6°, in' fine y su cita. El subrayado me corres-
ponde). 
Tal y como surge de lo recién transcripto, la sentencia subal-
terniza el empleo de : los Índices de actualización -a los que, 
siguiendo a la jurisprudencia norteamericana, caracteriza como 
meros "remedios" (r~medies)40- a la finalidad para la que han 
sido creados: contribuir a mantener, como expresa Hervada, la 
"equivalencia", es decir, la igualdad en las prestaciones41 . Así las 
cosas, si -como acont~ce en el caso- el empleo de los índices en 
I 
cuestión arroja un respltado "absurdo", en la medida en que la 
40. Cfr. al respecto: Fallos: 315:158, consids. 25/27, voto de mayoría; 
317: 1 090, voto del juez Fa)'t, consid. 5°. 
41. Sobre esta noción ¡de "equivalencia", cfr, además de las referencias 
aristotélicas citadas en la pota 38 , las que el Estagirita expone en la misma 
obra, 1132 b 20-1134 a 151. La jurisprudencia de la Corte federal ha asumido 
esta idea, entre otros, en Fallos: 298:466 y sus citas; 301:308 y sus citas; 
312:377 y sus citas. 
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cifra indemnizatoria a la que arriba supera con largueza el "precio 
actual del inmueble", se colige con facilidad que dicho instru-
mento ha dejado de cumplir su razón de ser, pues su aplicación 
no garantiza ya, como reclama el lenguaje de la Corte, "propor-
cionalidad" alguna. De ahí que, en tanto se trata de un simple "re-
medio", es decir, en tanto posee un alcance puramente accesorio, 
el recurso a este "arbitrio" puede y debe ser abandonado en bene-
ficio de aquellos procedimientos que, como expresa la Corte, "en 
la mejor medida posible" ponderen "una realidad económica". 
Pues bien: en el caso, esta "realidad" es el pago del saldo de 
precio de "una unidad de tres ambientes", la cual, no por poseer 
una medida positiva (el valor "puesto" por el mercado)42, resulta 
menos susceptible de un examen acerca de su objetividad o 
proporcionalidad, esto es, de su justicia. Como expresa Hervada, 
"la medida positiva está en no pocas ocasiones limitada por una 
medida natural, que, por un cierto de grado de indeterminación, 
deja un margen a la voluntad humana"43. Este juicio es de la 
42. Como se lee en uno de los aspectos nucleares de la obra citada en la 
nota 19, Hervada considera que la realidad jurídica se halla conformada por 
títulos y medidas tanto naturales como positivos. A su juicio, si la medida, es 
decir, el ajustamiento entre lo debido y lo dado, procede de la naturaleza de las 
cosas, se llama "natural"; si, por el contrario, el ajustamiento es convenido y 
tasado por la voluntad humana, recibe el nombre de "positivo". El autor ilustra 
lo primero del modo siguiente: "que el trato proporcional entre dos enfermos 
consista en dar a uno el medicamento A y al otro el medicamento B no es un 
acuerdo humano, sino una proporción que viene dada por la distinta enfer-
medad o la distinta reacción del cuerpo a los medicamentos". Como ejemplo 
de lo segundo, menta una compraventa cualesquiera, en la que las partes 
acuerdan el ajustamiento entre el precio y la cosa de que se trate, o la ley, que 
en ocasiones "ajusta la relación de valores", como sucede en el caso bajo 
análisis (cfr. sobre lo expuesto, ibid., pp. 87-88). 
43. ¡bid., p. 88. En relación a lo recién dicho, ejemplifica el autor (loe. 
eit.): "Así, en los préstamos onerosos puede fluctuar el interés concertado, mas 
la elevación del tipo de interés puede ser excesiva, dando lugar a una injusticia 
(la usura). El precio de una compraventa puede concertarse, pero no puede 
presentar una gran diferencia con el valor medio del mercado, pues entonces el 
precio se torna injusto por defecto (laesio enormis), o por exceso, dando lugar 
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mayor importancia, ya que no sólo puntualiza la existencia de 
ciertos criterios "objetivos" que, con fundamento en la "natu-
raleza de las cosas", actúan como instancia de enjuiciamiento de 
dichas medidas positivas (es decir, de esas "medidas de igualdad" 
determinadas, en el sub examine, por un decreto del Poder Eje-
cutivo), sino que, en rigor, son tales criterios los que instituyen el 
derecho del caso concreto. 
Recuérdese, en efecto, que para la jurisprudencia romana clá-
sica el derecho (ius o aequum) equivale a lo justo a discernir en 
cada caso (ipsa iusta res). Así las cosas, parece obvio que, 
cuando el Tribunal expresa que la sentencia apelada se "desen-
tiende de las consecuencias inequitativas que ocasiona", está 
señalando que la solución a la que arriba la Corte local es "con-
traria a derecho" o, sencillamente, "injusta". 
Ahora bien: ¿cómo puede detectarse dicha injusticia? En este 
punto la apelación a los referidos criterios "objetivos" (v. gr., y 
para apenas citar algunos supuestos típicos de nuestro derecho: el 
abuso de derecho; la teoría de la imprevisión; la lesión enorme; el 
enriquecimiento sin causa), constituye un recurso adecuado y es 
eso lo que realiza la sentencia cuando -refiriéndose al último de 
los nombrados- expresa que el remedio al que se acudió "trans-
forma el saldo adeudado en una fuente injustificada de lucro", lo 
cual, es claro, deviene inaceptable por violentar la consideración 
del derecho como "sistema racional de las relaciones humanas"44. 
Sin embargo, conviene advertir que esta metodología no re-
quiere para su realización la necesaria existencia de una instancia 
"normativa" (en el sentido de "legal"), la que bien puede no exis-
tir. A este respecto, es oportuno recordar el paradigma inequÍ-
en ambos casos a la obligación de restituir o a otros remedios que las leyes 
positivas suelen ofrecer". Cfr. asimismo ibid., pp. 112-114. 
44. Sobre este aspecto, ya expresaba el codificador, en su nota al 
mencionado art. 784, y siguiendo a Marcadé, que "el principio de equidad, que 
siempre es principio es nuestro derecho civil no permite enriquecerse con lo 
ajeno ... " 
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vocamente romano que rescata el Ihering de la "jurisprudencia de 
intereses" cuando, al apartarse de la "jurisprudencia de con-
ceptos" expresa que "la vida no existe a causa de los conceptos, 
sino que los conceptos existen a causa de la vida", de modo que 
"no ha de suceder lo que la lógica postula, sino 10 que postula la 
vida"45 _ En efecto, en los párrafos precedentes se ha hecho 
referencia a la "realidad"; a la "sustancia de los hechos", a la 
"vida" _ Con ello, se procura, de diversas formas, poner de mani-
fiesto que, en este contexto argumentativo, la sóla consideración 
del problema permite encontrar una respuesta al entuerto, ya que, 
en definitiva, es el "sentido último" que late en aquél el que 
"clama" o "exige" el resultado finalmente discernido por los tri-
bunales, se halle éste o no positivado (es decir, "puesto" o incor-
porado) en el sistema jurídico de que se trate46. 
3. La aequitas romana de la tradición cristiana: causa 
"Scilingo ".- Por su parte, el Alto Tribunal registra un no menor 
empleo de la tercera acepción de la voz "equidad"47. De esta 
45. Cfr. sobre el punto: LARENZ, Karl, Metodología de la Ciencia del 
Derecho, Ariel, Barcelona, 1979, p. 67 (del alemán por M. Rodríguez 
Molinero). 
46. Sin embargo, resulta evidente que todo derecho (sea éste de raíz 
"natural" o "positiva") tiende, para seguir la denominación hervadiana (nota 
19, pp. 176-181), a su progresiva "positivación" y, aún más, a su "forma-
lización", es decir, a "la tecnificación de los distintos factores y elementos que 
integran el derecho mediante el recurso de darles una forma, atribuirles una 
precisa eficacia ( ... ) establecer las condiciones y requisitos para que sean 
válidos o eficaces, etc." ya que, como expresa el autor citado, "con ello se 
tiende a garantizar con seguridad y certeza la función y el valor de cada factor 
o elemento jurídico en el contexto de un sistema concreto". En el caso en 
estudio, el principio del enriquecimiento incausado -que se encuentra en la 
base de la solución de la litis- puede hallarse, entre otros, en los arts. 499; 784; 
798 2301; 2302; 2306, o 2569 del Código Civil. Cfr·. al respecto, entre otros, 
BORDA, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, t. 11, Perrot, 
Buenos Aires, 4°,1976, pp. 513 ss. 
47. Esta apelación hunde sus raíces prácticamente en los inicios mismos 
del funcionamiento de la Corte, pues ya se observa en la causa de Fallos: 
5:459, precedente al que el Alto Tribunal se remite en no pocas ocasiones. Cfr. 
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familia de precedentes, escogeré para el presente examen a la 
causa "Scilingo, Adolfo F."48. 
En este caso, la Cámara Nacional en lo Criminal y Correc-
cional, al confirmar con fecha 14 de febrero de 1992 la resolución 
de primera instancia, condenó tanto al actor, cuanto al Sr. Julio 
César San Martín Aguiar, a la pena de un año de prisión de eje-
cución en suspenso como coautores del delito de estafa, sentencia 
de la que fueron notificados en la defensoría oficial, en la que 
ambos habían constituido domicilio. En su recurso extraordinario 
deducido in forma pauperis, el Sr. Scilingo relata la existencia de 
un conjunto de irregularidades cometidas durante la tramitación 
de la causa y que, en síntesis, se ciñen al hecho de que recién con 
fecha 18 de marzo de aquel año tomó conocimiento de la aludida 
resolución, momento en que manifestó, por derecho propio, que 
apelaba ante la Corte Suprema. Rechazado su recurso por el juez 
de sentencia al considerarlo extemporáneo e improcedente, como 
así también el recurso de revisión deducido ante la cámara, el 
actor planteó recurso extraordinario ante la Corte Suprema que 
fue desestimado, al igual que la queja interpuesta ante el rechazo 
de aquél. Finalmente, contra dicha decisión se interpuso el 
recurso extraordinario mencionado al inicio de este relato (cfr. 
consids. 1° Y 2°, voto de la mayoría y 4° de la disidencia). 
Ahora bien: tal y como surge de las constancias de la causa, 
contemporáneamente al trámite de las aludidas actuaciones se 
de modo más reciente: "Consoli, Próspero", sent. del 19/12/91 (Fallos: 
314:1881); "Ojer González, José M.", sent. del 22/12/92 (Fallos: 315:2984); 
"Consultores Técnicos Arturo Bignoli y Asoc. S.A.", sent. del 22/12/93 
(Fallos: 316:3156); "Fernández, Denis", sent. del 20/8/96; "G., C. H.", sent. 
del 21/8/97. Una interesante -y a mi juicio acertada- aplicación de este sentido 
de la voz "equidad", se observa en el voto en disidencia de los jueces Fayt y 
Moliné O'Connor en la causa: "Duarte Meira, Enrique", sent. del 22/1 0/96 (La 
Ley, Buenos Aires, diario del 6/3/97). Asimismo, cfr. la disidencia de los 
jueces Fayt, Petracchi y Barra en la causa "Balbi, Ángel", sent. del 5/3/91 
(Fallos: 314:110). 
48. Causa "Scillingo, Adolfo F.", sent. del 6/5/97. 
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iniciaron en la Secretaría Especial de la Cámara dos sumarios 
administrativos tendientes a determinar las responsabilidades de-
rivadas de la falta de notificación personal de la aludida sentencia 
condenatoria de la Cámara. Como expresa el voto mayoritario, de 
las aludidas diligencias se desprende la existencia de un conjunto 
de hechos (cfr. esp. consid. 4°) que "pone al descubierto una 
transgresión a la garantía constitucional de la defensa en juicio de 
tal entidad que, más allá de cualquier habilitación de la compe-
tencia del tribunal para conocer de los agravios expresados, afecta 
la validez misma del proceso, circunstancia que deber ser aten-
dida y resuelta de modo prioritario a cualquier otra cuestión que 
se haya planteado" (consid. 5°). Por el contrario, la disidencia 
arriba a una conclusión opuesta en razón de que, si bien no se 
discute la existencia de las irregularidades denunciadas por la 
parte actora, se estima que éstas "quedaron subsanadas al deducir 
el recurrente recurso de revisión -fundado por el defensor 
particular- medio de impugnación que al ser rechazado confirió 
el valor de cosa juzgada al pronunciamiento de la Cámara de 
Apelaciones y además permitió al tribunal anterior en grado 
examinar las cuestiones de fondo" (consid. 5°). Dicho argumento 
es, sin embargo, relativizado por la mayoría en razón de 
considerar que el mentado recurso de revisión "tenía por objeto la 
modificación de un fallo que se consideraba pasado en autoridad 
de cosa juzgada, mientras que en las presentes actuaciones se 
persigue desvirtuar la firmeza de aquél pronunciamiento, lo cual 
esta Corte ahora sí puede evaluar a raíz del conocimiento de la 
totalidad de los expedientes conexos" (consid. 11). 
Así planteados los hechos de la causa, -yen lo que al tema de 
este papel concierne- es la mayoría quien aplica la equidad con el 
alcance otorgado por la tradición cristiana, al señalar que "sin 
embargo, por un elemental principio de equidad corresponde 
extender los efectos de este pronunciamiento al co-condenado 
Julio César San Martín Aguiar, que también fue notificado en el 
domicilio constituido en la misma defensoría, sin que exista 
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constancia alguna de su suerte pues, de no seguirse este criterio, 
se llegaría a la consecuencia inadmisible de que pese a existir 
respecto de ambos condenados idéntica afectación de la defensa 
en juicio, sólo fuese reparado el vicio respecto de uno de ellos 
(cfr. doctrina de Fallos: 308:733; 311:2502)" (consid. 13, consid. 
20 ) (el énfasis es mío). 
Como surge del párrafo recién transcripto, el co-condenado 
San Martín Aguiar no intervino en la litis por lo que, en puridad, 
esto es, desde una perspectiva exclusivamente legal, ningún pro-
nunciamiento cabría a su respecto. Si, como expresaba Ihering, 
"el interés es la medida de la acción", es obvio que ningún interés 
parece surgir del Sr. San Martín, de quien, como expresa la Corte, 
"no existe constancia alguna de su suerte". En tales condiciones, 
ante la falta de un agravio preciso por parte de aquél, parece 
no existir derecho alguno respecto de quien ni siquiera lo ha 
invocado. 
Sin embargo, el Tribunal razona este aspecto de la contienda 
desde bases muy distintas a las del rígido esquema legal. En 
efecto, frente a una subsunción lógico-deductiva que conduciría a 
ceñir la resolución del caso sólo respecto de quien ha instado el 
proceso, el Tribunal apela a un método interpretativo que otorga 
atención preferente a las singulares circunstancias del caso y a sus 
consecuencias, es decir, al resultado, en modo alguno indiferente 
o neutral, que se seguiría de emplear dicha mecánica subsun-
ción49. De ahí que procura que los efectos favorables de la reso-
lución se extiendan también a quien, encontrándose en idéntica 
situación, por razones que el Tribunal desconoce, no pudo o no 
supo ejercer las garantías a su disposición. Al discurrir de esta 
manera, el Tribunal alude, según se ha visto, a la "equidad": a mi 
ver, al así hacerlo, está acudiendo a ese haz de virtudes de 
impronta cristiana (acaso a la benignidad ya la solidaridad) a fin 
49. Esta pauta interpretativa es frecuente en la jurisprudencia del Alto 
Tribunal. Cfr. sobre este punto: Fallos: 255:360; 258:75; 281:146; 302:1284, 
entre muchos otros. 
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de corregir el derecho, es decir, la solución del caso prevista por 
el ordenamiento jurídic050. 
Obsérvese, finalmente, que bajo la alusión al "ordenamiento 
jurídico" desea ponerse de manifiesto que éste no sólo se encuen-
tra integrado por normas, sino también por soluciones jurispru-
denciales, sin perjuicio de que éstas, con posterioridad, puedan 
"positivarse" bajo la forma de reglas o principios51 . Si se admi-
tiera esta afirmación, podría considerarse a esta aequitas como 
una pauta metodológica abarcadora tanto de la epikeia (que mira 
a las normas), como de la aequitas romana clásica (que atiende al 
sentido objetivo de las resoluciones jurisprudenciales), ya que a 
ambas "matiza", al extremo que trae como consecuencia una ver-
dadera inaplicación del derecho, sea éste "legal" o "juris-
prudencial" . 
4. La "equidad" del control de constitucionalidad de las 
leyes: causa "Iachemet".- Por último, el "cuarto" sentido de la 
voz equidad aquí insinuado (el control de constitucionalidad de 
las normas del ordenamiento jurídico) emerge como uno de los 
aspectos más relevantes -si no el de mayor trascendencia- del 
Poder Judicial de la Nación. Su empleo es amplio e indiscutido, 
por lo que me libera de ilustrarlo con ejemplos. De ahí que, a 
50. Es verdad que en este caso ha existido una clara violación a los 
derechos constitucionales (y, por ende, "normativos") de la defensa en juicio y 
de la igualdad, ocurridos en el ámbito de un mismo proceso, por lo que la 
solución prohijada por el Tribunal también encontraría fundamento en dichas 
bases legales. Empero, esta conclusión -que es patente respecto del Sr. 
Scilingo- no puede, en todo caso, ser la única aplicable en relación al Sr. San 
Martín, pues éste, como se describió, no había efectuado actuación alguna en 
el marco del proceso. Es por ello que, a mi juicio, la Corte emplea respecto de 
éste último la "equidad", la que tiene el inequívoco sentido de una "gracia", de 
una actitud benevolente para quien, aún cuando se encontraba respaldado por 
la norma, no hizo uso de ella. 
51. Pienso, a este respeCto, en los institutos de la teoría de la imprevisión, 
o de la lesión subjetiva-objetiva que, receptados inicialmente por la juris-
prudencia de los tribunales, fueron luego incorporados al Código Civil, 
mediante la reforma de la ley 17.711, en los arts. 1198 y 954, respectivamente. 
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continuación, y con fundamento en una causa muy conocida 
(caso «Iachemet»52), procuraré mostrar cómo los jueces al efec-
tuar este tipo de declaraciones emplean un procedimiento que, a 
mi juicio, cumple una función muy parecida a la de la aequitas de 
la tradición cristiana. 
En este caso, la ley impugnada es la 23.982, de conformidad 
con la cual se consolidan en el Estado Nacional las obligaciones 
vencidas o de causa o título anterior al 10 de abril de 1991 que 
consistan en el pago de sumas de dinero cuando -en lo que al 
caso interesa- el crédito haya sido reconocido por un pronun-
ciamiento judicial (art. 10). Al respecto, la ley prevé dos 
posibilidades de pago de dichos créditos: la primera, consiste en 
que los acreedores suscriban, por el importe total o parcial de sus 
créditos, Bonos de Consolidación en moneda nacional o en 
dolares, los que se emitirán a 16 años de plazo (conf. arts. 10 Y 
11); la segunda, que cobren en efectivo a partir de los reque-
rimientos efectuados por los organismos estatales, y en la medida 
de las disponibilidades presupuestarias que al efecto determine el 
Congreso Nacional. En relación a esta última modalidad, y en lo 
que aquí importa, el art. 70 ordena abonar, en primer lugar, "las 
deudas por diferencia de haberes jubilatorios y pensiones", como 
las de la señora Iachemet, aunque con un límite preciso: en estos 
supuestos sólo se podría percibir el monto "equivalente a un año 
de haberes mínimos, por persona y por única vez" . De esta forma, 
y siempre en lo que al caso interesa, se observa que la actora, que 
posee un crédito $ 35.195,20, o bien podría cobrar en efectivo en 
un plazo inferior a 16 años, una suma máxima de $ 1.560 (que es 
el equivalente a un año de sus haberes), o, de lo contrario, debería 
aguardar hasta esa fecha para hacerse del total, a menos que opte 
por venderlos anticipadamente, decisión que, al momento de la 
discusión de los hechos, resultaba notoriamente perjudicial, pues 
52. Causa "Iaehemet, María Luisa e/Armada Argentina", sent. del 29/4/93 
(Fallos: 316:779). 
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el valor de venta de los Bonos en el mercado era muy inferior al 
nominaL 
Así referido el alcance de las normas en relación al supuesto 
de hecho, el juez de primera instancia juzgó que aquéllas «resul-
tan inaplicables en las especialísimas circunstancias del caso», 
pues al tener la actora 91 años de edad, "darle a su crédito el 
tratamiento de consolidación allí instrumentado, importaría en 
los hechos -esto es, en el desenvolvimiento natural de éstos- la 
negativa ímplicita al pago, contrariando la voluntad del legis-
lador ( ... ) que, en definitiva, parte de reconocer la voluntad de 
pago del Estado Nacional..." (consid. 1°) (el énfasis es mío). 
El párrafo recién transcripto, al tiempo que reitera que este 
tipo de razonamientos sólo procede ante la existencia de "espe-
cialísimas circunstancias" (en el caso, el hecho de la elevada edad 
de la peticionante), pues de lo contrario, la "correspondencia" 
entre norma y caso no plantearía mayor dificultad, insinúa una de 
las notas típicas del procedimiento de declaración de inconsti-
tucionalidad de las normas que ·la Corte hará explícita, y que 
distingue a esta metodología de la epikeia: el juez postula la 
inaplicabilidad de la norma al caso. Sin embargo, el sentenciante 
expresa que la decisión recién referida (es decir, la inaplicabilidad 
de la ley), halla fundamento en el deseo de salvaguardar el 
espíritu de ésta, procedimiento que, curiosamente, se acercaría a 
la antigua epikeia. Como se ve, el razonamiento judicial escapa a 
los rígidos moldes conceptuales, aunque, en este caso, ello es 
debido a que se encuentra a mitad de camino entre la epikeia y la 
declaración de inconstitucionalidad. Es la Cámara (en la medida 
en que declara la inconstitucionalidad de la norma), y más tarde 
la Corte (al confirmar dicha declaración), quienes, al completar el 
derrotero metodológico iniciado por el juez de primera instancia, 
superan la ambivalencia de inaplicar una ley para hacer honor a 
su espíritu, pues dicho criterio es, en rigor, contradictorio: si la 
voluntad del legislador prevé una solución, no se debería, para 
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llegar a ella, inaplicar la norma de la que, en definitiva, aquella 
resolución es extraída. 
En lo que concierne al Alto Tribunal, su razonamiento dis-
tingue dos etapas bien diferenciadas: en primer lugar, indaga si la 
ley en cuestión prevé excepciones en favor de las personas que se 
hallan en la situación de la señora Iachemet; en segundo término, 
y ante la ausencia de ellas, se pregunta si dicha norma resiste o no 
el test de constitucionalidad, frente a -repárese una vez más- no 
cualquier problema de la vida, sino uno de "especialísima" natu-
raleza, y respecto del cual es probable (mido mis palabras), que el 
legislador no lo hubiera podido prever. A su vez, cabe añadir que 
la primera cuestión, como lo reconoce la Corte, encuentra su 
razón de ser en la segunda pregunta, ya que la declaración de 
inconstitucionalidad de una leyes un procedimiento extremo -se 
lo ha denomiando la "última ratio" del ordenamiento jurídic05L, 
al que "sólo cabe acudir cuando no existe otro modo de salva-
guardar algún derecho o garantía amparado por la Constitución" 
(consid.7°). 
La respuesta a la primer cuestión, a la luz del régimen legal ya 
referido, es obviamente negativa, máxime si, como enfatiza la 
Corte, la propia norma del art. 7° inc. "a" dentro de la cual se 
halla la situación de la actora, al establecer el orden de prelación 
en el que se abonarán "las deudas por diferencias de haberes 
jubilatorios", dispuso que "la prioridad de pago de esta categoría 
( ... ) se distribuirá entre los acreedores atendiendo en primer lugar 
a los de mayor edad ... ", lo cual indica, como concluye el Tri-
bunal, " ... que estos últimos se encuentran explícitamente in-
cluidos en las disposiciones de la Ley de Consolidación" (consid. 
9°; énfasis mío). 
En este punto se observa la primer diferencia entre el argu-
mento de la Corte y el del juez de primera instancia: es evidente 
que la letra de la ley no contempla excepción alguna al régimen 
53. Cfr: Fallos: 312:2315, sus citas, y muchos otros. 
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de pago de créditos como los de la actora, pero -y he aquí la 
cuestión que me llevó a "medir mis palabras"- tampoco la con-
templa el espíritu del legislador, pues éste, al incluir a los acree-
dores de "mayor edad" entre los sujetos alcanzados por la 
consolidación, demostró su voluntad de diferir el cumplimiento 
de sus obligaciones al universo de los jubilados y pensionados a 
que se refiere el citado inc. "a" del art. 7°. 
En lo concerniente al segundo aspecto, la resolución de la 
causa vuelve a reenviamos, como en todas las causas preceden-
temente examinadas, al gran dilema al que se enfrentan los jueces 
cuando deben resolver asuntos particularmente complejos: o bien 
se opta por la metodología de la "seguridad jurídica more geo-
métrica" del racionalismo jurídico o, por el contrario, se acude a 
la "seguridad jurídica axiológica" de la razón práctica. Razón 
téorica o pura, por un lado; recta ratio (esa que Christian Wolff, 
figura emblemática del "racionalismo jurídico", llamara "redun-
dante"54) o prudencialismo judicial, por el otro. La primera 
opción implicaría rechazar la pretensión de la actora ante la 
claridad del texto y de la voluntas legislatoris que regula el 
supuesto de hecho al que éste debe adecuarse. La segunda opción, 
por el contrario, podría hacer lugar al reclamo si juzgara opor-
tuno, en virtud de las "especialísimas circunstancias" de la causa, 
recurrir a otros recursos normativos (yen definitiva axiológicos o 
morales) de que, eventualmente, pueda disponer el sistema jurí-
dico a fin de situarlos en "correspondencia" con aquéllas circuns-
tancias. Una vez más, pues, dos opuestas "pre-comprensiones" 
podrían "leer", en claves diversas, normas y hechos con el pro-
pósito de determinar la solución del caso. 
En esta causa, la Corte opta por el segundo modelo de razona-
miento, a través de una de sus variantes, como se señaló, más 
extremas: la de indagar -yen su caso declarar- la inconstitu-
54. Cfr sobre el punto: Fernando INCIARTE, "Ética y política en la 
filosofía práctica", en El reto del positivismo lógico, Rialp, Madrid, 1974, p. 
210. 
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cionalidad ad casum de la norma anteriormente referida. En 
efecto; en primer término, y siguiendo el Mensaje del Poder 
Ejecutivo al solicitar su sanción; el debate habido al respecto en 
el Congreso Nacional, y las circunstancias socio-económicas del 
país no contradichas por las partes, el Tribunal ubica a la norma 
en el círculo de las disposiciones dictadas como consecuencia de 
una situación de emergencia económica (consid. 11, 2° párr). 
Bajo tal perspectiva, el Tribunal recuerda su doctrina sobre esta 
materia, según la cual si bien ante tales circunstancias el goce y 
ejercicio de los derechos constitucionales puede ser válidamente 
restringido, dicha restricción sólo se reputa constitucional si es 
"temporal", de forma de no cercernar la "sustancia" de aquellos 
derechos (conf. consid. 10). Sentado lo anterior, el Tribunal afir-
ma que la norma impugnada no respeta la suspensión "temporal" 
de los derechos, ya que "resulta virtualmente imposible que la 
señora Iachemet, conforme el desenvolvimiento natural de los 
hechos, llegue a percibir la totalidad del crédito reconocido ... " 
(consid. 11, 4° párr.). En tales condiciones, concluye que "la 
aplicación al caso de autos de la ley 23.982 llevaría, no a una 
modificación del modo de cumplimiento de la sentencia pasada 
en autoridad de cosa juzgada, sino al desconocimiento sustancial 
de ésta. En consecuencia al no ser posible -sin forzar la letra ni 
el espíritu de la ley citada- efectuar una interpretación de ella 
que la haga compatible en el sub lite con la garantía del arto 17 
de la Constitución, corresponde resolver que resulta acertado el 
pronunciamiento de cámara en cuanto declara su inconstitucio-
nalidad" (consid. 11, 6° párr.). 
Como surge de lo recién expuesto, el Tribunal, del mismo 
modo que lo efectuado por el juez de primera instancia, asigna 
especial trascendencia a las circunstancias fácticas de la causa, 
más concretamente, a la virtual imposibilidad, "conforme el de-
senvolvimiento natural de los hechos" de que la actora pueda, 
efectivamente, cobrar su crédito (énfasis añadido) . 
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A mi juicio, la mención es relevante, no sólo porque reitera la 
manera ordinaria de acercarse al quid de los litigios por parte de 
la jurisprudencia, sino porque, por medio de dicho planteamiento 
se advierte, como fuera agudamente puesto de manifiesto por 
Hervada, la existencia de una medida natural -en el caso, el 
factor tiempo- que concurre a "ajustar" la relación jurídica bajo 
examen, de suerte que el derecho de la actora pasa a ejercerse de 
forma inmediata55 _ Más todavía: en rigor, y al igual que lo visto 
en la causa "Melgarejo", dicho factor actúa como un criterio que 
corrige una medida positiva, en el caso, determinada por la ley_ 
En efecto: si bien el derecho -el título- de la señora Iachemet (la 
acreencia jubilatoria ya reconocida por el Estado) tiene una 
medida originada en la voluntad del legislador (ejercerlo al cabo 
de 16 años), ésta cede en función de un criterio que procede de la 
"naturaleza de las cosas", a saber, la avanzada edad de la actora, 
pues este dato tornaría)lusoria la obtención del derecho en los 
términos previstos por la norma_ Así, pues, el tiempo ha "medi-
do" la relación jurídica, condicionando el principio de su disfrute_ 
De igual modo, la Corte efectúa dos consideraciones que son 
directa consecuencia de la valoración -es decir, de la "precom-
prensión"- realizada de las especialísimas circunstancias de la 
causa y del resultado que, indudablemente se desea obtener. 
En primer término, y apartándose de la epikeia, ha modificado 
el ámbito en el que se ha de resolver la controversia, pues ésta no 
se sitúa en correspondencia con la ley 23.982, sino con lo reglado 
por otra norma: la Ley Fundamental. Así, la Corte ha alterado los 
términos de la diálectica norma-caso, al introducir -a fin de "leer" 
55. Cfr, supra, nota 42. Como se recordará, las medidas naturales tienen 
como fuente de referencia la "naturaleza de las cosas". Al respecto, señala 
Hervada que esta expresión "designa simplemente el ser de las cosas y cuanto 
a él pertenece: lo natural es, en este caso, lo ontológico". De esta forma, 
concluye, el ajustamiento ha de referirse a dimensiones valorables o medibles, 
comprendiendo, básicamente, la finalidad, la cantidad, la cualidad, la relación 
y el tiempo (cfr esp., nota 18, pp. 92-94). 
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el sentido último de éste- una nueva instancia normativa, de 
jerarquía obviamente superior a la anterior, aunque dicha superio-
ridad no es puramente formal, sino que es debida a una preemi-
nencia de contenido, es decir, a una dimensión axiológica que 
funda a las restantes normas. Como se había anticipado, en este 
punto la semejanza con la aequitas de matriz cristiana es clara, 
pues los hechos de la causa son comprendidos (en el sentido 
fuerte dado a este verbo por la hermenéutica filosófica) desde 
las directrices fundamentales que emanan de un ordenamiento 
normativo determinado. En la primera, se trataba de las pautas 
morales procedentes de dicha tradición; en la segunda, de la 
Constitución Nacional que, como es sabido, refleja y resume los 
valores morales y políticos acordados por la sociedad a fin de 
realizar la coexistencia sociaJ56. 
En segundo término, sería precipitado inferir que la resolución 
recién glosada se ha limitado a dirimir un conflicto entre una 
norma constitucional y una infraconstitucional, pues dicho género 
de cuestiones no plantean dificultad alguna: la regla lógica "ley 
superior deroga ley inferior". sería suficiente para resolver el 
problema. 
Por el contrario, en el caso aquí glosado, y como se ha insi-
nuado en los párrafos precedentes, no se observa un conflicto de 
orden lógico, sino de naturaleza axiológica, ya que la ley de Con-
solidación también encuentra sustento constitucionaL Ésta, en 
efecto, había sido dictada y reglamentada como consecuencia de 
una grave crisis económica, y el Poder Judicial -como fue 
reconocido por la Corte Suprema en diversos precedentes citados 
en la propia causa- no consideró que aquella ley violara, prima 
56. Como ha señalado el Tribunal en Fallos: 178:9, doctrina reiterada 
entre otros, en Fallos: 247:646; 308:2268; 313:1513, "la interpretación 
auténtica de la Constitución no puede olvidar los antecedentes que hicieron de 
ella una creación viva, impregnada de realidad argentina, a fin de que dentro 
de su elasticidad y generalidad siga siendo el instrumento de la ordenación 
política y moral de la Nación". 
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Jacie, la "sustancia" de los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos, tal y como cabe inferir del contenido del art. 28 de la 
Constitución Nacional. La ley en cuestión, en efecto, no era 
inconstitucional o, si se prefiere, "injusta". De ahí que el Tribu-
nal, al resolver la litis, ha debido considerar dos derechos cons-
titucionales (el de propiedad, de la actora; y también -en sentido 
lato- el de propiedad de la comunidad, fundado en el "bienestar 
general" que debía asegurarse como consecuencia de la referida 
situación de emergencia económica que exigía de los ciudadanos 
una conducta solidaria en favor del todo social). Así las cosas, al 
poseer estos derechos idéntica jerarquía o valor no resultaría 
posible, en línea de principio, efectuar una opción o "preferencia" 
en favor de alguno de ellos. 
Esta actitud metodológica defendida por una extendida juris-
prudencia de la Corte57 es la que mejor se compadece con la 
índole de los derechos en juego, toda vez que los derechos de 
índole constitucional son, básicamente, los bienes fundamentales 
del hombre, por lo que, en línea de principio, no cabe una consi-
deración sesgada de ellos, de suerte de inferir que algunos sean 
más relevantes que otros58. De ahí que, como se ha venido lla-
mando la atención en recientes trabajos59, los conflictos de 
57. Cfr. Fallos: 255:293; 264:94; 272:231, entre muchos otros. De acuerdo 
también con esta posición desde el ámbito doctrinario: Antonio E. PÉREZ-
LUÑO, "La interpretación de los derechos fundamentales", en Derechos Hu-
manos, Estado de Derecho y Constitución, Tecnos, Madrid, SO, 1995, pp. 
288-289. 
58. Cfr. en este sentido: Renato RABBI-BALDI CABANILLAS, "Los 
derechos humanos como derechos "anteriores'; o "preexistentes": un examen a 
partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación", El 
Derecho, Buenos Aires, t. 175, pp. 825-826. 
59. Cfr. Antonio Luis MARTÍNEZ-PUJALTE, La garantía del contenido 
esencial de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid, 1997, passim; Fernando TOLLER, "Propuestas para un nuevo modelo 
de interpretación en la resolución de conflictos entre derechos constitucio-
nales", en Anuario de Derecho, Universidad Austral, 4, Abeledo-Perrot, 
Buenos Aires, 1998, pp. 225-252, o Pedro SERNA/Fernando TOLLER, El mito 
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derechos serían, en rigor, "conflictos aparentes", pues, en los 
casos en que aquellos se presentan, sólo uno de los derechos en 
juego tiene, verdaderamente, "derecho". Como expresa Toller, en 
estos supuestos existe una excepción de un derecho respecto de 
otro ya que "el derecho que sufre la excepción no puede ser 
legitimamente ejercido ni exigido, pues no es justo lo que se 
pretende invocándolo"60. 
Sin embargo, considero que, al contrario de la opinión defen-
dida por los autores citados en las dos últimas notas, esta tesis no 
es absoluta, pues existen numerosos casos en los que no es 
posible garantizar, en la "máxima medida posible", el "contenido 
esencial" de estos derechos en jueg061 . Ante esta hipótesis, la 
opción que parece imponerse es la que la jurisprudencia consti-
tucional alemana o norteamericana conoce como güterabwegung 
o balancing ("ponderación") de los derechos en pugna en el caso 
concreto, ya que aquellos, como afirma Dworkin de los "prin-
cipios", poseen una "dimensión de peso" (dimension ofweight)62. 
De esta forma, prevalecerá el derecho que, en la concreta situa-
ción bajo estudio, ostente un valor mayor, o demande una tutela 
superior, sobre el otro. 
y tal es, pues, la situación del sub examine en la que la Corte 
advierte que no es posible salvaguardar tanto el derecho de pro-
piedad de la actora, como los intereses superiores de la comu-
nidad. En efecto; a su juicio, los derechos fundamentales de la 
sociedad representados por la ley de consolidación, ad casum -en 
el que se discute el pago en efectivo y no a plazo de un derecho 
judicialmente reconocido en favor de una persona de 91 años de 
edad que, por el curso natural de los acontecimientos, es presu-
de los conflictos de derechos. Hacia una superación de algunos métodos 
usuales en la interpretación constitucional, pro manuscrito, passim. 
60. TOLLER, nota 59, p. 232. 
61. Cfr sobre este aspecto: Robert ALEXY, "Sistema jurídico, principios 
jurídicos y razón práctica", Doxa, Alicante, 5,1988, p. 144. 
62. Ronald DWORKIN, nota 2, pp. 39 ss., esp. p. 41. 
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mible suponer que nunca podrá gozarlo- parecen entrañar, como 
expresa la Corte, la "sustancial aniquilación"63 del derecho cons-
titucional de propiedad de la actora consagrado por el arto 17 de la 
Constitución. Ante ello, el Tribunal se ve obligado a "sopesar" 
ambos bienes a fin de determinar cuál de ellos resulta acreedor de 
una protección especial. Y en este punto, es palmario que la 
"precomprensión" (es decir, la valoración) de los jueces, sea 
acudiendo a pautas históricas (precedentes; el "contexto histórico-
espiritual" que da origen a los derechos fundamenales de la 
Constitución; etc.), o a criterios actuales (consecuencias econó-
mico-sociales de la decisión o, incluso, la propia cosmovisión de 
quienes deben decidir)64. Pues bien: a juicio del Tribunal, los 
supuestos de hecho en cabeza de la actora exigen, por encima del 
interés público o "bienestar general" comprometido, una pro-
tección mayor. Dicho de otro modo, el derecho de propiedad de 
la actora "vale más" que, en última instancia, el mismo derecho 
de propiedad de la comunidad toda. No hay, pues, epikeia, porque 
la norma que regula la consolidación es expulsada del sistema 
jurídico en el caso. Hay, si se prefiere, aequitas romana de la 
tradición cristiana, pues la Corte llega a una solución (justa) por 
remisión a unos criterios (principios o valores) jurídicos (aunque 
en última instancia morales) que dan sentido a la totalidad del 
ordenamiento jurídico y que, en el caso, gozan de un valor o peso 
específico aún superior a otros derechos de pareja jerarquía, como 
los de la comunidad toda, ante la indudable crisis económica que 
la afecta65 . 
63. Cfr: Fallos: 251:87. 
64. Muy semejante ha sido la perspectiva del denominado "realismo 
americano". Cfr. al respecto el temprano juicio de Oliver H. HOMES, The 
common law, Mark DeWolfe Howe, 1963, pp. 5, 31 Y 32 (la primera edición es 
de 1881). 
65. En sentido análogo: cfr. PÉREZ LUÑO, nota 57, esp. pp. 287-292. 
